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Vorwort

Prof. Dr. Walter Bayer®

Der vorliegende Tagungsband enthélt Vortrige, die auf dem Symposion
des Instituts fiir Notarrecht an der Friedrich Schiller-Universitit Jena am
05.05.2017 zur Thematik ,,Gesellschafterversammlung und Beschlussfas-
sung bei GmbH und GmbH & Co. KG* gehalten wurden. Die Fokussie-
rung eines ganztigigen Symposions auf die speziellen Fragestellungen zur
Durchfithrung der Gesellschafterversammlung und zur ordnungsgemafen
Beschlussfassung resultiert zum einen aus der groflen praktischen Bedeu-
tung fiir iiber 1 Mio. GmbH und GmbH & Co KG, zum anderen aus der
groflen Streitanfilligkeit der diskutierten Einzelfragen. Denn obgleich zur
Problematik reichhaltiges Rechtsprechungsmaterial — teilweise auch des
BGH - vorliegt, herrscht zu zahlreichen Einzelfragen nach wie vor grofle
Rechtsunsicherheit. Nicht selten stehen sich — etwa zu den Kompetenzen
des Versammlungsleiters im Hinblick auf eine vorldufig verbindliche Be-
schlussfeststellung — Auffassungen der Literatur und der Instanzgerichte
diametral gegeniiber. Die intensive Diskussion der streitigen Probleme
zwischen den zahlreich vertretenen Autoren fiihrender GmbHG-Kommen-
tare aus Wissenschaft und Justiz, aus anwaltlicher und notarieller Praxis
sollte einerseits die Argumente schérfen, andererseits Gemeinsamkeiten
herausarbeiten.

Die abgedruckten Beitriige geben einerseits einen hervorragenden Uber-
blick iiber den (streitigen und unstreitigen) Meinungsstand, zum anderen
nehmen die Autoren — sdmtlich bekannte Experten des GmbH-Rechts -
aber auch dezidiert zu Kontroversen Stellung und kritisieren mit scharfen
Worten, wenn hierzu aus ihrer Sicht Anlass besteht.

* Lehrstuhlinhaber fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Gesellschaftsrecht an der
Friedrich Schiller-Universitit Jena sowie Direktor des dortigen Instituts fiir Notar-
recht.
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Dos and don‘ts bei der Einberufung und Durchfiihrung von
Gesellschafterversammlungen

Notar Dr. Hartmut Wicke”, LL.M. (Univ. Stellenbosch)

Die Gesellschafterversammlung als oberstes Willensbildungsorgan der
GmbH nimmt ihre Zustdandigkeit im Wege von Beschliissen wahr, die nach
dem gesetzlichen Regelmodell im Rahmen von Versammlungen gefasst
werden (§ 48 Abs. I GmbHG), und nur bei Einverstiandnis samtlicher Ge-
sellschafter im Umlaufverfahren (§ 48 Abs.2 GmbHG). Sofern nicht alle
Gesellschafter zu einem einvernehmlichen Zusammenwirken bereit sind,
riicken die gesetzlichen und gesellschaftsvertraglichen Regelungen iiber
den Willensbildungsprozess der Gesellschaft in den Focus, deren Ziel es
ist, eine fehlerfreie Entscheidungsfindung unter Wahrung der Gesellschaf-
terrechte zu gewihrleisten. Im Folgenden sollen einige aktuelle bzw. héu-
fig auftretende Fallstricke bei der Einberufung (A) und Durchfiihrung (B)
von Gesellschafterversammlungen der GmbH mit einem Seitenblick auf
die GmbH & Co. KG (C) samt Mdglichkeiten zu deren Vermeidung auf-
gezeigt werden.

A. Einberufung der Gesellschafterversammlung
1. »Mustereinladung« der Jenaer Rap Produktions GmbH

Zur Anndherung an die Thematik versetze man sich in die Position des
Gesellschafters JZ der Jenaer Rap Produktions GmbH, der am 5. Mai
2017 per Kurier ein Schreiben mit folgendem Inhalt von dem Minderheits-
gesellschafter Daniel West erhlt:

»Bali, den 30. April 2017

An die Gesellschafter der Jenaer Rap Produktions GmbH

Als (ehemaliger) Geschiftsfithrer der vorbezeichneten Gesellschaft lade ich
Sie hiermit zu einer auBlerordentlichen Gesellschafterversammlung ein, die

* Dr. Hartmut Wicke, LL.M. (Univ. Stellenbosch) ist Notar in Miinchen.
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Hartmut Wicke

am Sonntag, den 7. Mai 2017, in meinem Ferienhaus in Bali (Adresse) um
10.00 Uhr Ortszeit stattfinden wird.
Tagesordnung:

1. Ausschluss des Gesellschafters JZ aus wichtigem Grund

2. Formwechsel der Gesellschaft in eine Besloten vennootschap met beperk-
te aansprakelijkheid nach niederldndischem Recht

3. Verschiedenes

gez. Daniel West
Anlage: Bild des Ferienhauses«

JZ hat ernste Zweifel, ob die Einberufung ordnungsgemal ist. Er muss
aber zu seiner Verargerung feststellen, dass Daniel West, obwohl er schon
vor ldngerer Zeit als Geschéftsfithrer abberufen wurde, noch immer als
solcher im Handelsregister eingetragen ist. Wie es der Zufall will, ver-
bringt gerade ein befreundeter Rechtsanwalt, Dr. Eminenz, seinen Jahres-
urlaub auf Bali, den JZ moglicherweise per e-mail zur Vertretung in der
Versammlung bevollmichtigen kdnnte. Die Satzung der Jenaer Rap Pro-
duktions GmbH enthélt zum Thema Gesellschafterversammlung lediglich
folgende Regelungen: »Gesellschafterversammlungen finden am Sitz der
Gesellschaft oder einem von der Geschiftsfiihrung bestimmten Ort statt.
Jeder Gesellschafter kann sich bei der Beschlussfassung durch einen ande-
ren Gesellschafter aufgrund schriftlicher Vollmacht vertreten lassen.«

1. Die gesetzlichen Regelungen zur Einberufung der
Gesellschafterversammlung

Die Einberufung der Gesellschafterversammlung erfolgt im Regelfall
durch die Geschiftsfiihrer (§ 49 Abs. 1 GmbHG) mittels eingeschriebener
Briefe an die Gesellschafter mit einer Frist von mindestens einer Woche
(§51 Abs.1 GmbHG) unter Angabe der Tagesordnung (§51 Abs.2
GmbHG), die mindestens drei Tage vor der Versammlung in gleicher Wei-
se anzukiindigen ist (§ 51 Abs.4 GmbHG), liblicherweise aber zusammen
mit der Einberufung versendet wird. Sinn und Zweck der Einberufungs-
vorschriften ist es, jedem einzelnen Gesellschafter die Teilnahme an der
Gesellschafterversammlung unter angemessener Vorbereitung zu ermogli-
chen.!

1 Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 51 Rn. 1.
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Einberufung und Durchfiihrung von Gesellschafterversammlungen

1. Einberufungszustindigkeit
a) Geschiftsfithrer

Im Regelfall sind die Geschéftsfiihrer fiir die Einberufung der Gesellschaf-
terversammlung zustindig. Jeder Geschiftsfiihrer ist allein befugt, auch
wenn im Ubrigen mehrere Geschiftsfiihrer nur gemeinsam zur Geschiifts-
fithrung und Vertretung berufen sind.2 Eine Delegation der Einberufungs-
zustiandigkeit durch Bevollmichtigung oder Erméchtigung eines Dritten
ist nicht gestattet, darauthin gefasste Beschliisse sind nichtig. Der Ge-
schéftsfiihrer kann sich selbstverstindlich aber der Hilfe eines Dritten (zB
Rechtsanwalt oder Notar) bedienen, solange aus der Einberufung klar her-
vorgeht, dass der Geschiftsfiihrer Urheber der Einberufung ist.> Nach
einer aktuellen Entscheidung des BGH ist es nicht ausreichend, dass ein
nicht (mehr) amtierender, aber als solcher (noch) im Handelsregister ein-
getragener Geschéftsfiihrer die Einberufung vornimmt; eine entsprechende
Anwendung des § 121 Abs.2 S.2 AktG scheidet mangels vergleichbarer
Interessenlage aus.* Ein fehlerhaft bestellter Geschiftsfiihrer, der sein Amt
angetreten hat, ist hingegen nach h. M. zur Einberufung berechtigt®, eben-
so ein Notgeschiftsfithrer.® In der Liquidation sind die Liquidatoren zu-
standig, ein Insolvenzverwalter demgegentiiber allenfalls ausnahmsweise,
wenn und soweit die Einschaltung der Gesellschafter zur Wahrnehmung
der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnisse erforderlich ist.”

2 BGH GmbHR 2016, 587 Rn. 29; DB 2017, 116 Rn. 15; MiinchHdb. GesR III/Wolff
§ 39 Rn. 13.

3 OLG Hamm GmbHR 1995, 736; Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 49 Rn. 2; Lutter/
Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 49 Rn. 4.

4 BGH DB 2017, 116; Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 49 Rn. 2; Gehrlein/Ekkenga/
Simon/Teichmann, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 49 Rn. 4; Saenger/Inhester/Bergjan,
GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 49 Rn. 6; aA OLG Diisseldorf GmbHR 2004, 572, 578;
Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 49 Rn. 2.

5 Hillmann, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 49 Rn. 3; Baum-
bach/Hueck/Zollner/Noack, GmbHG, 21. Aufl. 2017, §49 Rn.3; offen lassend
BGH DB 2017, 116 Rn. 31.

6 Hillmann, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 49 Rn. 3; Baum-
bach/Hueck/Zo6lIner/Noack, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 49 Rn. 3.

7 S. auch Lutter/Hommelhoft/Bayer, GmbHG, 19. Aufl. 2017, § 49 Rn. 3; Baumbach/
Hueck/Z6llner/Noack, GmbHG, 21.Aufl. 2017, §49 Rn.3; Wicke, GmbHG,
3. Aufl. 2016, § 49 Rn. 2.
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Hartmut Wicke

b) Gesellschafter, Aufsichtsrat

Die Gesellschafter haben ein Einberufungsrecht nur unter den besonderen
Voraussetzungen des § 50 Abs. 3 GmbHG. Stets mdglich ist es, dass sdmt-
liche Gesellschafter zu einer sog. Universalversammlung, d. h. unter Ver-
zicht auf Formen und Fristen, zusammen treten (§ 51 Abs. 3 GmbHG).®
Demgemail kann die Einberufung auch durch eine Verabredung aller Ge-
sellschafter liber das Abhalten einer Gesellschafterversammlung ersetzt
werden.’ Besteht ein Aufsichtsrat, ist dieser als Gesamtorgan einberu-
fungsbefugt gemiBl § 52 Abs.1 iVm § 111 Abs. 3 AktG, wenn das Wohl
der Gesellschaft die Einberufung erfordert.!0

2. Form der Einberufung

Die Einberufung erfolgt mittels eingeschriebenen Briefs. Wie der BGH
jingst im Kontext der Kaduzierungsvorschrift des §21 Abs.1 S.2
GmbHG entschieden hat, werden die formalen Anforderungen neben dem
Ubergabe-Einschreiben auch durch ein Einwurf-Einschreiben der Deut-
schen Post AG gewahrt, da die Zielsetzung, den Zugang zu gewéhrleisten
und die Beweisfiihrung zu erleichtern, in gleicher Weise gewihrleistet
werden kann.!! Als gleichwertig ist die Zustellung durch Gerichtsvollzie-
her anzusehen.!? Dariiber hinaus geniigt nach zutreffender, aber umstritte-
ner Ansicht jede Kurierdienstleistung, bei der die Ablieferung der Einbe-
rufung an der Adresse des Empfingers durch die Unterschrift des Zustel-

8 Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 51 Rn. 9. Bei der Einpersonen-GmbH bedarf es
daher keiner ordnungsgemifen Einberufung nach § 49 Abs. 1 GmbHG.
9 OLG Saarbriicken GmbHR 2006, 987; OLG Miinchen GmbHR 2002, 858.

10 Bei fakultativem Aufsichtsrat ist dies durch Satzungsregelung abdingbar, s. Lutter/
Hommelhoft/Bayer, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 49 Rn. 6, Wicke, GmbHG, 3. Aufl.
2016, § 49 Rn. 3.

11 BGH NJW 2017, 68; dabei streitet nach Vorlage des Einlieferungsbelegs zusam-
men mit der Reproduktion des Auslieferungsbelegs der Beweis des ersten An-
scheins fiir den Zugang; s. auch Lieder/Bialluch NZG 2017, 9; Torka GWR 2017,
10; Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 51 Rn.2, §21 Rn.4; aA MiiKo GmbHG/
Liebscher, 2. Aufl. 2016, § 51 Rn. 19.

12 OLG Disseldorf NZG 2000, 1182; Ladung mittels Fernkopie reicht hingegen
nicht, OLG Naumburg GmbHR 1998, 90, 92.
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Einberufung und Durchfiihrung von Gesellschafterversammlungen

lers bestitigt wird.!3 Nach Auffassung des BGH muss die Einladung ei-
genhéndig unterschrieben sein.!# Demgegeniiber betont die wohl herr-
schende Auffassung im Schrifttum, dass das gesetzliche Erfordernis des
eingeschriebenen Briefs auch ohne eigenhindige Namensunterschrift er-
fiillt werden kann, sofern die Einberufungsberechtigung unzweifelhaft
zum Ausdruck kommt.!5 Bei einer Einberufung nach § 50 Abs. 3 GmbHG
miissen somit alle beteiligten Gesellschafter aus der Einladung deutlich
hervorgehen.1©

3. Inhalt der Einberufung
a) Zeitund Ort der Versammlung

Aus der Einberufung muss die betreffende Gesellschaft ersichtlich sein so-
wie der Umstand, dass zu einer Gesellschafterversammlung geladen wer-
den soll.!” Die Einladung hat ferner die Zeit der Versammlung (Uhrzeit)
sowie den Ort (regelméBig postalische Anschrift) anzugeben. Es kommt
grundsitzlich jede geschiftsiibliche Zeit in Betracht, auch die Einberufung
auf einen Sonn- oder Feiertag ist zuldssig, sofern die Satzung keine gegen-
teilige Regelung enthilt.!® Bei kleineren Gesellschaften ist auf erkennbare

13 Simon/Leuering NJW-Spezial 2008, 16; Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, §51
Rn. 2; dhnlich Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51 Rn. 12 bei
Gleichwertigkeit mit Einschreiben; ebenso Scholz/Seibt, GmbHG, 11. Aufl. 2014,
§ 51 Rn.12.; aA MiiKo GmbHG/Liebscher, 2. Aufl. 2016, § 51 Rn.19; Bork/
Schifer/Masuch, GmbHG, 3. Aufl. 2015 Rn. § 51 Rn. 3. Ebenso kann personliche
Ubergabe geniigen, wenn der Empfinger den Empfang quittiert und auf die Riige
der Form verzichtet, Leuering/Stein, NJW-Spezial, 2013, 591, 592.

14 BGH DNotZ 2016, 938, 940, BGH NZG 2006, 349 Rn. 11; Roth/Altmeppen,
GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 51 Rn. 2.

15 S. jeweils mwN Michalski/Romermann, GmbHG, 2. Aufl. 2010, §51 Rn.38;
GroBlkomm/Hiiffer/Schiirnbrand, GmbHG, 2. Aufl. 2014, § 51 Rn. 4.

16 Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 51 Rn. 2.

17 Lutter/Hommelhoft/Bayer, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 51 Rn. 16: Angabe von Fir-
ma und Sitz entsprechend § 121 Abs.3 AktG nicht notwendig, aber empfehlens-
wert; GroBkomm/Hiiffer/Schiirnbrand, GmbHG, 2. Aufl. 2014, §51 Rn.17;
Scholz/Seibt, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 51 Rn. 15.

18 Baumbach/Hueck/ZolIner/Noack, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 51 Rn. 14; Michals-
ki/Romermann, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 48 Rn. 16; aA Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff/Koppensteiner/Gruber, GmbHG, 5. Aufl. 2013, § 48 Rn. 6.
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